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hangen, zodat de analyse gaandeweg
een aantal keer is bijgesteld. Al met
al geeft het empirische gedeelte van
Vegter’s onderzoek een interessante
inkijk in de dagelijkse praktijk, maar
lijkt het mij raadzaam er geen al te
voortvarende conclusies aan te ont-
lenen. De conclusies en aanbevelin-
gen uit hoofdstuk 7 volgen echter
min of meer ook uit het onderzoek
voorafgaand aan het empirische deel.
Mechteld C.E. van der Vleuten11
Zeist, maart 2013
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hun aard in beginsel kunnen worden
gebruikt bij de totstandkoming van elk
besluit. Uit het arrest valt tegelijkertijd
af te leiden dat er corrigerende mogelijk-
heden zijn in geval van misbruik, bij-
voorbeeld wegens strijd met de redelijk-
heid en billijkheid die ten opzichte van
de overige eigenaars in acht moet wor-
den genomen.
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plexen, Rotterdam: SEV 2010. Ook:
10.
SEV, Verwey-Jonker Instituut, Van der
Hoeden-Mulder & Urbannerdam, So-
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Joke de Wit, Artikel 94 Grondwet toegepast.
Een onderzoek naar de betekenis, de bedoeling en
de toepassing van de woorden ‘vinden geen toe-
passing’ in artikel 94 van de Grondwet
Diss. Rotterdam, promotoren
prof. mr. R. de Lange en prof.
mr. dr. W.S.R. Stoter, Den
Haag: BJu 2012, 340 p., ISBN
9789089746320.
1. Inleiding
Op 26 april 2012 promoveerde Joke
de Wit op een onderzoek naar de
wijze waarop de rechter gebruik-
maakt van zijn door art. 94 Gw gege-
ven bevoegdheid (en plicht) om
wettelijke voorschriften buiten toe-
passing te laten als die toepassing1
zou botsen met eenieder verbinden-
de verdragsbepalingen. Het boek
geeft een goeddeels toegankelijk ge-
schreven en leerzame ‘karakter-
schets’ van art. 94 Gw en van de
wijze waarop de Nederlandse rech-
ter het nationale recht in overeen-
stemming tracht te brengen met de
(steeds hogere) standaarden van het
internationale recht. De Wit verricht
haar onderzoek grotendeels door
een uitgebreide jurisprudentieanaly-
se. Door de uitvoerigheid van het
besproken materiaal krijgt de lezer
een goed en volledig beeld van de
wijze waarop de toepassing van in-
ternationaal recht in de rechtspraak
‘daadwerkelijk gebeurt’. Daarmee
levert deze dissertatie een bijdrage
aan de kennis en het begrip van het
levende (staats)recht in ons land.
2. Opbouw en inhoud van het
boek
2.1. Het boek begint met een pro-
bleemstellend hoofdstuk met enige
beknopte methodologische beschou-
wingen. Naar eigen zeggen is de
auteur tot haar onderzoek gekomen
uit verwondering over de recht-
spraak op art. 94 Gw.2 Die verwon-
dering wordt geïllustreerd door twee
rechterlijke uitspraken waarmee haar
verhaal opent.
De eerste gaat over een (oude) bepa-
ling in het BW op grond waarvan
ouders moesten toestemmen in het
huwelijk van een minderjarig kind,
met de mogelijkheid van vervangen-
de toestemming van de kantonrech-
ter. Naar de letter moest de kanton-
rechter zijn vervangende toestem-
ming weigeren als een der ouders
niet in het huwelijk toestemde.3 In
1982 spreekt de Hoge Raad echter
uit, dat de bepaling op grond van art.
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12 EVRM (het recht om te huwen)
voortaan zo wordt gelezen dat uit-
sluitend een op redelijke gronden
berustend ouderlijk veto de kanton-
rechter verplicht tot het weigeren
van de vervangende toestemming.4
In de tweede door De Wit bespro-
ken zaak oordeelt de Centrale Raad
van Beroep dat een mannelijke appel-
lant op grond van art. 26 IVBPR (het
gelijkheidsbeginsel) een pensioen op
grond van de (inmiddels vervallen)
Algemene Weduwen- en Wezenwet
toekomt, hoewel deze naar de letter
slechts aan weduwen en niet aan
weduwnaars een aanspraak op pen-
sioen toekende.5
In beide gevallen versleutelt de
rechter door een creatieve interpreta-
tie de betekenis van nationale wetge-
ving om aan de eisen van het interna-
tionale recht tegemoet te komen.
Wat de promovenda nu frappeert, is
het gegeven dat art. 94 Gw – de
grondwetsbepaling die nu juist ziet
op toepassingsconflicten tussen na-
tionaal en internationaal recht – in
beide gevallen buiten beeld blijft.
Volgens de onderzoekster lijkt deze
bepaling de rechter dan ook geen
toereikende grondslag te bieden om
de onverenigbaarheid van het natio-
nale met het internationale recht te
beëindigen.6 Tegen de achtergrond
van deze constatering formuleert zij
haar drie onderzoeksvragen naar (i)
de betekenis en bedoeling van art.
94 Gw, (ii) de wijze waarop de
rechter invulling geeft aan zijn be-
voegdheid bij het beoordelen van de
verenigbaarheid van het nationale en
het internationale recht, en (iii) de
wijze waarop de rechter invulling
geeft aan zijn bevoegdheid bij het
beëindigen van deze onverenigbaar-
heid.7 Deze vragen worden beant-
woord door een relatief beknopt
onderzoek naar de totstandkomings-
geschiedenis van de toetsingsbepa-
ling (hoofdstuk 2) gevolgd door een
uitgebreide jurisprudentieanalyse
(hoofdstukken 3, 4 en 5). Verstandi-
gerwijs gaat de auteur niet uitvoerig
in op het vraagstuk van de eenieder
verbindendheid van verdragsbepalin-
gen, dat al uitgebreid is bestudeerd;8
wel schenkt het boek veel aandacht
aan de verhouding tussen rechter en
wetgever.
2.2. De Wit structureert haar juris-
prudentieanalyse op een manier die
aanvankelijk wat verrassend oogt,
maar die bij lezing van het boek
goed blijkt te werken. Zij maakt
eerst een chronologische tweedeling,
waarbij de rechtspraak van 1814 tot
1979 wordt behandeld in hoofdstuk
3, en die vanaf 1980 in de hoofdstuk-
ken 4 en 5. Binnen het derde hoofd-
stuk blijft de chronologische volgor-
de gehandhaafd; in hoofdstuk 4 en
5 echter behandelt zij de stof thema-
tisch (zie par. 2.4).
2.3. Binnen hoofdstuk 3 (1814-1979)
wordt de jurisprudentie ingedeeld
in vier perioden die elk een fase
markeren in de wijze waarop de
rechter het internationale recht toe-
past. De eerste periode begint bij het
ontstaan van het Koninkrijk in 1814
en loopt tot aan het belangrijke ar-
rest Grenstractaat Aken (1919); de
tweede periode begint met dat arrest
en loopt tot aan de totstandkoming
van de voorloper van de huidige
toetsingsbepaling in 1953; de derde
periode behandelt de rechtspraak in
de eerste jaren na totstandkoming
van de toetsingsbepaling tot en met
1959; de vierde periode loopt van
1961 tot 1979.
Dit historische hoofdstuk laat zien,
dat de rechter zeker tot halverwege
de jaren vijftig, maar ook in de jaren
tot 1979, veel minder vaak verzocht
werd om toepassing van – laat staan
toetsing aan – internationaal recht
dan wij nu gewend zijn. Hoewel de
Grondwet van 1814 tot 1953 zweeg
over de vraag of de rechter bevoegd
was tot toetsing van (de toepassing
van) de formele wet aan het interna-
tionale recht, kon de Hoge Raad dan
ook decennia over die kwestie zwij-
gen, omdat hem pas in 1919 werd
gevraagd om een jongere formele
wet te toetsen aan een ouder verdrag.
De Hoge Raad zet dan, in zijn arrest
Grenstractaat Aken, de lijn uit dat
de wet verdragsconform moet wor-
den geïnterpreteerd en toegepast,
tenzij de tekst van de wet9 of haar
totstandkomingsgeschiedenis10 de
rechter uitdrukkelijk dwingen tot
afwijking van het verdrag. De Wit
spreekt van ‘de presumptie van niet
met een verdrag strijdige wetgeving’.
Ook in de decennia na 1919 weet de
Hoge Raad de hem sporadisch berei-
kende verzoeken tot toetsing door-
gaans met behulp van deze presump-
tie op te lossen, zelfs nog ná de tot-
standkoming van de toetsingsbepa-
ling in 1953.11
De eerste twintig jaar na totstandko-
ming van de toetsingsbepaling blijft
de rechter sowieso voorzichtig, ook
al heeft toetsing van de wet(stoepas-
sing) aan verdragsbepalingen in 1953
uitdrukkelijk de zegen gekregen van
de grondwetgever. Volgens De Wit
heeft de Hoge Raad in de zestig zelfs
de neiging, een verdragsbepaling eng
uit te leggen om de nationale wet te
sauveren.12 Pas in 1974 spreekt de
Hoge Raad voor het eerst uit dat het
nationale recht13 niet aan de eisen
van een verdrag voldoet.14 Het expli-
ciet buiten toepassing laten van de
wet op grond van art. 94 Gw gebeurt
pas in de jaren tachtig.
2.4. Vanaf grofweg 1980 gaan bur-
gers zich voor de rechter veel vaker
op verdragsbepalingen beroepen,
vooral op de fundamentele rechten
in het EVRM en het IVBPR, waar-
door veel van die zaken bovendien
een principieel karakter hebben.
Vanwege de grote hoeveelheid be-
schikbare jurisprudentie schakelt De
Wit vanaf 1980 van een chronologi-
sche bespreking over op een thema-
tische. Zij deelt de stof aan de hand
van de rechtsgebieden en de leerstuk-
ken waarbinnen het internationale
recht een rol speelt. Zo behandelt
hoofdstuk 4 de toetsing van het
‘privaatrecht’ aan verdragen (het gaat
voornamelijk om personen- en fami-
lierecht, zoals de erkenning van bui-
ten huwelijk geboren kinderen, ge-
zag over minderjarige kinderen en
het naamrecht) en in hoofdstuk 5
toetsing in het publiekrecht (even-
eens opgehangen aan enkele specifie-
ke leerstukken: de toegang tot de
rechter voor personen die in een in-
richting worden geplaatst en het ge-
lijkheidsbeginsel in het sociale zeker-
heids- en belastingrecht). Deze keu-
ze pakt gelukkig uit. Ook al zal het,
‘strak’ geredeneerd vanuit de onder-
zoeksvraag, niet de voornaamste
bedoeling zijn geweest van de
auteur, toch maakt deze thematische
bespreking dit deel van het boek
boeiend. De Wits jurisprudentiebe-
spreking vanaf 1980 is te lezen als
een soort ideeëngeschiedenis in de
rechtspraak. De periode van actieve
toetsing vanaf 1980 laat duidelijk
zien hoe sterk de liberaal-progressie-
ve ideeën waarvoor de jaren zestig
en zeventig de kiem legden – gelijk-
heid van man en vrouw, emancipatie
van minderheidsgroepen, loslaten
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van een traditioneel-christelijk ge-
zinsmodel als maatgevend voor allen
en dergelijke – in de jaren tachtig in
de rechtspraak doordrongen. Deze
ideeën zullen in die tijd ongetwijfeld
ook buiten de rechterlijke macht in
steeds bredere lagen van de bevol-
king ingang hebben gevonden. Wel-
licht mede daardoor heeft de rechter
zich in die periode vrij gevoeld om
de wetten, die door allerlei prakti-
sche bezwaren nogal achter de
maatschappelijke dromen aanhobbel-
den, bij de tijd te brengen. De men-
senrechtenverdragen fungeerden
daarbij als een soort breekijzer. De
Wits beschrijving is een boeiend
verhaal over een rechter die actief
een compleet rechtsgebied aan de
eisen van een nieuw tijdperk aanpast.
Afgezien van deze interessante ‘spin-
off’ van het onderzoek, tonen deze
thematische hoofdstukken de vele
methoden – zo men wil ‘trucs’ – die
de rechter toepast om het wetten-
recht met de hulp van het internatio-
nale recht te actualiseren.
2.5. Hoofdstuk 6, het slothoofdstuk,
is helder en in zoverre overtuigend
dat de stellingen die De Wit betrekt
in de voorafgaande jurisprudentie-
hoofdstukken uitgebreid zijn onder-
bouwd. Interessant is de conclusie
dat de rechter zelfs vanaf de jaren
tachtig, toen hij het internationale
recht heel actief is gaan toepassen,
slechts zelden onomwonden uit-
spreekt dat een nationale bepaling
buiten toepassing moet blijven we-
gens strijd met het internationale
recht, maar dat hij, als dat even kan,
met interpretatieve trucs aan de
problemen een mouw past. Volgens
De Wit streeft de rechter naar een
‘harmoniërend resultaat’, en moet
hij dat ook doen, dat wil zeggen dat
hij een verdragsconform resultaat
bereikt, waarbij hij de aanspraken
die partijen aan het verdragsrecht
kunnen ontlenen, zo goed mogelijk
beschermt, maar tegelijkertijd zo
veel mogelijk probeert het nationale
recht te sparen én een voldoende te-
rughoudende positie in te nemen ten
opzichte van de wetgever. Een der-
gelijk harmoniërend resultaat kan
vaak (ik voeg toe: volgens de rechter
blijkbaar vaak beter) worden bereikt
met vormen van creatieve interpreta-
tie zonder de nationale bepalingen
buiten toepassing te verklaren. De
Wit trekt dan ook de begrijpelijke
conclusie dat ‘de rechter bij het
beëindigen van onverenigbaarheid
van het nationale met het internatio-
nale recht weinig aanknopingspun-
ten vindt in de tekst van het toet-
singsartikel.’Om een harmoniërend
resultaat te bereiken is volgens haar
meer nodig dan het gebod om natio-
nale bepalingen die niet verenigbaar
zijn met verdragsbepalingen, buiten
toepassing te laten.15
3. Discussiepunten
Deze recensent heeft het boek met
plezier gelezen en heeft er veel van
geleerd. Op een aantal punten had
het boek echter nog beter gekund;
ik laat ze hier volgen.
3.1. Om te beginnen bevat de tekst
erg veel woordherhalingen. Een vrij
willekeurig gekozen voorbeeld:
‘Artikel 94 van de Grondwet en in
het bijzonder de woorden “vinden
geen toepassing” van dit artikel vor-
men het uitgangspunt van dit onder-
zoek. Artikel 94 van de Grondwet
staat niet alleen aan de basis van het
onderzoek, maar levert ook de ka-
ders van het onderzoek. Een eerste
begrenzing die voorvloeit uit de
keuze voor artikel 94 van de
Grondwet als ankerpunt voor het
onderzoek, is de beperking van het
onderzoek tot de Nederlandse
rechtsorde.’16
Woordherhaling is niet altijd te ver-
mijden, maar hier staat in drie zin-
nen drie maal ‘van de Grondwet’,
vier maal ‘artikel’ en vijf maal ‘onder-
zoek’, terwijl dat niet nodig is. Zeker
het eerste hoofdstuk bevat veel van
zulke passages. Het is natuurlijk een
kwestie van smaak, maar ik vind het
jammer dat dit bij de slotredactie
niet is aangepast.
3.2. Ook inhoudelijk bevat het boek
hier en daar herhalingen. Zo be-
spreekt De Wit alle rechterlijke uit-
spraken aan de hand van vier ‘analy-
sevragen’ die de rechter volgens haar
beantwoordt als een burger de be-
scherming van het internationale
recht inroept: (1) is de ingeroepen
verdragsbepaling naar haar inhoud
eenieder verbindend; (2) valt het ge-
schil onder de reikwijdte van deze
verdragsbepaling; (3) is de toepassing
van de nationale bepaling niet ver-
enigbaar met de verdragsbepaling;
(4) beëindigt de rechter de onverenig-
baarheid van de nationale bepaling
met de verdragsbepaling en zo ja,
hoe.17 Haast bij iedere geanalyseerde
uitspraak worden deze vragen
woordelijk uitgeschreven. Ook
wordt steeds uitgeschreven dat de
rechter (‘impliciet’) de eerste analy-
sevraag positief beantwoordt, hoe-
wel de eenieder verbindendheid van
klassieke grondrechten als art. 8, 9
en 12 EVRM in de loop van de jaren
tachtig zo evident wordt, dat de
rechter er niet meer op ingaat. Het-
zelfde geldt voor veel van de geval-
len waarin De Wit de tweede analy-
sevraag uitdrukkelijk aan de orde
stelt, terwijl de rechter vaak ook daar
snel overheen stapt: zo is het na twee
arresten wel duidelijk dat ouder-
kindrelaties onder art. 8 EVRM val-
len. De tekst had veel aan bondig-
heid gewonnen als de auteur iets
meer had geschrapt.
3.3. De thematische bespreking van-
af 1980 laat veel arresten zien waarin
de rechter zichzelf herhaalt. De Wit
bespreekt die toch allemaal uitvoe-
rig, maar dat heeft ook voordelen.
Zeker bij het lezen van de vele fami-
lierechtelijke uitspraken in het boek
bekroop mij het gevoel dat veel van
die uitspraken eigenlijk variaties zijn
op een stuk of vijf, zes ‘basispatro-
nen’die steeds in iets andere bewoor-
dingen terugkeren (zie ook par. 3.5).
Vermoedelijk was niet zo’n uitvoeri-
ge bespreking van al deze arresten
nodig om uiteindelijk De Wits con-
clusie te trekken dat art. 94 Gw de
rechter onvoldoende houvast biedt
bij de toepassing van het internatio-
nale recht. Dat resultaat was waar-
schijnlijk ook bereikt door in het
thematische deel te volstaan met het
signaleren van een bepaalde werkwij-
ze, gevolgd door een korte verwijzin-
gen naar arresten waar de rechter op
een vergelijkbare manier te werk
gaat. Daar staat echter tegenover dat
de uitvoerige jurisprudentiebespre-
king, zoals ik al zei, het boek boei-
end en leerzaam maakt. De Wits
dissertatie is een Fundgrube van uit-
spraken waar de rechter creatief met
het verdragsrecht omgaat. Wel meen
ik, dat er met deze grote hoeveelheid
bestudeerd materiaal wat meer ‘in
zat’ dan de conclusies die de promo-
venda uiteindelijk trekt (zie par. 3.5).
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3.4. De ‘rechtstheoretische inbed-
ding’ van het onderzoek lijkt mij wat
mager. Meteen aan het begin van het
boek, als De Wit de twee genoemde,
frappante voorbeelden van ver-
dragstoepassing bespreekt (zie par.
2.1), wordt duidelijk dat de rechter
naast zijn toetsingsbevoegdheid een
heel instrumentarium van rechtsvin-
dingstechnieken uit de kast trekt om
de nationale wetgeving met het inter-
nationale recht in overeenstemming
te brengen. De besproken jurispru-
dentie laat talloze voorbeelden zien
van redelijke verdragsuitleg, rechts-
verfijning, verdragsconforme wetsin-
terpretatie etcetera. Nu is er over
deze rechtsvindingsmethoden reeds
een stroom aan literatuur versche-
nen. Ik kan mij goed voorstellen dat
een promovenda dat niet nog eens
dunnetjes wil overdoen. De Wit
kiest echter het andere uiterste: zij
verwijst nergens naar literatuur over
rechtsvinding. In de eerste vijf
hoofdstukken worden slechts in het
voorbijgaan enkele woorden gewijd
aan de rechtsvindingstechnieken
waarmee de rechter de toepassing
van art. 94 Gw nogal eens weet te
vermijden. Het in de literatuur
overbekende en in de uitspraken
frequent voorkomende verschijnsel
van verdragsconforme interpretatie
bijvoorbeeld wordt in die vijf
hoofdstukken niet met zoveel
woorden genoemd. Het slothoofd-
stuk maakt hier gelukkig veel goed,
maar De Wit ‘bijt niet door’. Vijf
pagina’s voor het eind van het boek
stelt zij voor het eerst dat beter kan
worden gesproken over een verdrags-
conform resultaat dan over – zoals
in de literatuur (geen verwijzing)
vaak gebeurt – verdragsconforme
uitleg.18 Deze prikkelende stelling
roept meteen vragen op als: wie heeft
iets anders beweerd; op welk punt
verschilt een verdragsconform resul-
taat van een verdragsconforme inter-
pretatie; hoe verhoudt het streven
naar een verdragsconform resultaat
zich tot andere vormen van systema-
tische interpretatie. Die vragen
worden niet beantwoord, omdat de
auteur geen duidelijke relatie legt
tussen de door haar geanalyseerde
uitspraken en de bestaande kennis
over rechtsvinding.
3.5. Het boek lijkt wat te aarzelen
tussen twee kernthema’s: enerzijds
een ‘karakterschets’ van art. 94 Gw
en anderzijds de wijze waarop de
rechter het nationale recht met ver-
dragen in overeenstemming brengt.
Het eerste kernthema hangt samen
met de verwondering waardoor het
onderzoek is ingegeven (zie bij par.
2), te weten het gegeven dat art. 94
Gw de rechter onvoldoende armslag
lijkt te bieden om de onverenigbaar-
heid van het nationale met het inter-
nationale recht te beëindigen. De ti-
tel en ondertitel van het boek doen
vermoeden dat eerst en vooral de
toepassing van de grondwettelijke
toetsingsbepaling onder de loep
wordt genomen. De slotpassage van
het boek koppelt naar dat onder-
werp terug. Van de drie onderzoeks-
vragen richt de eerste zich ook expli-
ciet op art. 94 Gw. De twee laatste
van de vier ‘analysevragen’ aan de
hand waarvan De Wit alle rechterlij-
ke uitspraken bespreekt, zien op het
buiten toepassing laten van een natio-
nale ‘bepaling’ en zijn dus toege-
spitst op art. 94 Gw.
Parallel aan het onderzoek naar art.
94 Gw loopt een tweede rode draad
door het boek – in mijn woorden –
de meeromvattende vraag op welke
manieren de rechter het nationale
recht in overeenstemming brengt
met het verdragsrecht. Al dekt de
titel van het onderzoek dit tweede
thema niet, het wordt wél gedekt
door de onderzoeksvragen ii en iii
(zie par. 2.1). Daarvoor moet de le-
zer wel even opletten: De Wit onder-
zoekt in deze vragen ii en iii hoe de
rechter de verenigbaarheid van ‘het
nationale recht’ (mijn cursivering)
met het verdragsrecht bevordert.
Zeker omdat het eerste hoofdstuk
het onderzoek aanvankelijk presen-
teert als een studie naar de toetsings-
bepaling van art. 94 Gw, wordt de
(of werd deze) lezer door de formu-
lering van die onderzoeksvragen op
het verkeerde been gezet. De Wit
verstaat onder ‘toetsing’ van ‘het
recht’ aan verdragsbepalingen: beoor-
deling van het objectieve Nederland-
se recht als geheel. Als de rechter
constateert dat het geheel van in
Nederland geldende rechtsregels ten
onrechte géén regeling op een be-
paald punt bevat, dan heet het, dat
de rechter uitspreekt ‘dat het natio-
nale formeelwettelijke recht niet
verenigbaar is met een een ieder
verbindende verdragsbepaling’ (mijn
cursiveringen).19 Zo constateerde de
Hoge Raad in 1974 dat het Wetboek
van Strafvordering ten onrechte geen
regeling trof voor buitenlandse ver-
dachten die een Nederlandstalige
dagvaarding niet blijken te hebben
begrepen. Volgens de Hoge Raad
moet in dat geval de vervolging op
grond van art. 6 lid 3 EVRM ge-
schorst worden, hoewel de wet deze
schorsingsgrond niet kent.20 Het
strafprocesrecht wordt hier dus in
overeenstemming gebracht met het
EVRM door een lacune in de wet
met rechtersrecht aan te vullen.
Strikt genomen kan men hier natuur-
lijk zeggen dat ‘het formeel-wettelij-
ke recht’ de ‘toets’ aan art. 6 EVRM
niet doorstaat, maar dat lijkt mij
verwarrend taalgebruik, dat ten on-
rechte de suggestie kan wekken dat
art. 94 Gw hier toepasselijk is.
Het tweede (door mij als zodanig
aangeduide) kernthema – de wijze
waarop de rechter het nationale met
het internationale recht in overeen-
stemming brengt – wordt niet heel
ver uitgediept. Vooral hier blijkt de
al gesignaleerde wat dunne rechtsthe-
oretische onderbouwing van het
onderzoek. Wel introduceert De Wit
in haar slothoofdstuk het concept
van het ‘harmoniërend resultaat’, en
dát is waar de rechter volgens haar
naar streeft. Het lijkt mij een prikke-
lend concept, maar juist daarom is
het jammer dat er niet meer mee is
gedaan. Zou het niet mooier zijn
geweest om het – door De Wit aan
het slot geconstateerde – streven
naar een harmoniërend resultaat als
uitgangspunt voor het onderzoek te
nemen en de onderzoeksvragen
daarbij te laten aansluiten? Dus: hoe
tracht de rechter de steeds omvang-
rijkere aanspraken die het internatio-
nale recht aan burgers toekent, op
harmonieuze wijze in het nationale
recht te integreren? Art. 94 Gw is
één van de instrumenten om dat te
bereiken, maar zoals het onderzoch-
te materiaal duidelijk laat zien, zijn
vormen van creatieve rechtsvinding
ter aanvulling, uitbreiding of juist
nuancering van de wet – zeker getals-
matig – belangrijker dan de bevoegd-
heid om de wet buiten toepassing te
laten. Via deze aanvliegroute had het
boek vermoedelijk meer kunnen le-
ren over de vraag hoe de rechter het
internationale recht daadwerkelijk
in de Nederlandse rechtsorde weet
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in te vlechten. Dat had grotendeels
gekund op basis van het materiaal
dat De Wit nu al bespreekt. In de
door haar geanalyseerde jurispruden-
tie meen ik minstens de volgende,
telkens repeterende ‘basispatronen’
te herkennen (ik pretendeer geen
volledigheid):
a. de rechter kan uit de ingeroe-
pen verdragsbepaling (even-
tueel via creatieve interpretatie)
een voldoende concrete norm
afleiden en past die rechtreeks
toe;
b. de rechter breidt een nationale
bepaling die op het eerste ge-
zicht niet op de voorgelegde
casus ziet, door interpretatie
uit, of past haar analoog toe om
aan een verdragsbepaling tege-
moet te komen;
c. de rechter laat een nationale
bepaling buiten toepassing;
d. c gevolgd door a;
e. c gevolgd door b;
f. de ‘grens van de rechtsvormen-
de taak-jurisprudentie’: de
rechter constateert dat (de toe-
passing van) een nationale bepa-
ling strijdt met verdragsrecht.
De gebruikelijke rechtsvindings-
technieken schieten echter te-
kort om na het buiten toepas-
sing laten van de nationale bepa-
ling een resultaat te bereiken
dat strookt met het internatio-
nale recht: het formuleren van
een nieuwe regel ‘gaat de
rechtsvormende taak van de
rechter te buiten’ en daarom
wordt voorlopig maar de on-
rechtmatige nationale bepaling
toegepast.
De analyse van dergelijke patronen
had volgens mij een mooie basis ge-
vormd voor een diepgaandere beant-
woording van de onderzoeksvragen
ii en iii.
3.6. In het licht van de patronen (a
t/m f) die in de door De Wit geana-
lyseerde uitspraken zijn te ontwaren,
zijn de slotzinnen van het boek ver-
rassend. De eindconclusie luidt, dat
art. 94 Gw tekortschiet, gevolgd
door de uitsmijter: ‘Dit noopt tot de
conclusie dat de rechter bij het laten
doorwerken van het internationale
recht in de nationale rechtsorde
aanloopt tegen de grenzen van het
legaliteitsbeginsel.’
Zou het echt zo’n vaart lopen? Van
de hierboven genoemde patronen is
(f) inderdaad in strijd met de letter
van art. 94 Gw. Verder zie ik echter
weinig problemen: art. 94 Gw ver-
biedt de rechter immers niet om na-
tionale bepalingen verdragsconform
te interpreteren (geval b en e), noch
om verdragsbepalingen als zodanig
nader te interpreteren (a, d en e). Een
uitdrukkelijke wettelijke grondslag
lijkt mij daarvoor evenmin vereist.
Zelfs het negeren van de toetsingsop-
dracht van art. 94 Gw teneinde bin-
nen de grenzen van de rechtsvormen-
de taak te blijven (geval f) kan vol-
gens mij met een beetje goede wil
worden gerechtvaardigd op grond
van de grondwettelijke bevoegdheids-
verdeling tussen de rechterlijke en
de wetgevende macht – zeker nu de
grondwetgever deze problematiek
in 1953 eenvoudigweg over het
hoofd lijkt te hebben gezien. Waar-
om zou de rechter dan tegen de
grenzen van het legaliteitsbeginsel
aanlopen? Mocht De Wit inderdaad
bedoelen, dat een groot deel van de
zojuist beschreven patronen in strijd
zijn met de Grondwet, dan lijkt mij
dat een brisante conclusie. Het zou
dan interessant zijn om te vernemen
of de Grondwet volgens haar dient
te worden aangepast, of dat mis-
schien juist de rechter anders te werk
zou moeten gaan. Of acht de auteur
slechts op de ‘grens van de rechtsvor-
mende taak-jurisprudentie’ proble-
matisch? Ook dan is de lezer wel
benieuwd, hoe het dan wel zou
moeten of kunnen. Het blijft nu bij
een open einde.
4. Slot
Naar mijn idee had het boek op een
van de genoemde punten met wat
extra onderzoekstijd bondiger en
scherper kunnen worden. Nu valt
dit soort kritiek wel vaker te lezen:
de promovendus schrijft boek A, en
dan beklaagt de recensent zich er-
over dat hij liever boek B had gele-
zen. Laat ik benadrukken dat het
boek ook in zijn huidige vorm een
prettig leesbaar en leerzaam verhaal
is. Ik vermoed dat velen, net als on-
dergetekende, er veel van zullen op-
steken.
R.J.B. Schutgens21
Nijmegen, maart 2013
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